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刑法判解 
..................................................................................................................  

「未了未遂」與「既了未遂」 

最高法院99年度台上字第3490號判決 
────────────────────────────── 
【實務選擇題】 

 

小馬基於殺人故意向老王開槍，豈料小馬槍法不準，僅擊中老王之非要害部位而

致老王輕傷，惟老王年事已高，經不起此一驚嚇即昏厥倒地，小馬見狀認為老王

已經重傷而可能死亡，故逕自離去，試問下述何者正確？ 

(A) 小馬犯行未既遂，且其行為構成中止未遂的既了未遂。 

(B) 小馬犯行未既遂，且其行為構成中止未遂的未了未遂。 

(C) 小馬犯行未既遂，且其行為為障礙未遂。 

(D) 小馬犯行未既遂，且其行為非屬失敗未遂。 

答案：C 
 

【裁判要旨】 

……依刑法第二十七條第一項規定，應減輕或免除其刑之中止未遂，包括已著

手於犯罪行為之實行，而因己意中止及防止其結果之發生二者。前者係已著手實行

犯罪行為，且其預期之不法侵害犯罪結果有實現可能，然依行為人主觀上之認知，

所完成之犯罪行為尚不足以實現該不法侵害，而於此際因己意中止，即學說上所謂

「未了未遂」或「著手未遂」之中止；後者則指所實行之犯罪行為，依行為人主觀

上認知，已足以實現不法侵害，而出於己意積極採取防果行為以阻止不法侵害發

生，即學說上所謂「既了未遂」或「實行未遂」之中止。於行為人主觀上，未了未

遂之中止，因已實行之犯罪行為尚未足以造成不法侵害之程度，其出於己意，自發

且終局地放棄犯罪之繼續實行，雖僅係單純「消極」停止犯行，然已足切斷其原來

因實行犯罪所啟動之因果進程，使不發生不法侵害，此與既了未遂之中止，非僅以

己意消極停止繼續其犯行，必須以「積極」防果行為阻止不法侵害發生，二者固有

其差異，然因俱使犯罪無法達至既遂，行為人主觀上之危險性格皆較普通未遂顯著

為低，故法律同其對待，明定均得邀上開減免其刑之寬典。…… 
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【裁判分析】 

一、中止未遂概念 

中止未遂係未遂的一種，故必須具備未遂犯的成立要件，也就是犯罪構成要

件未全部實現及法有明文處罰未遂之規定。在刑法第27條第1項的設計下，必須

給中止未遂之行為人減輕或免除的刑罰優惠，其目的為何，雖學者有不同主張，

然主要皆係認為中止未遂之刑罰必要性較輕微，即雖然其行為之不法性在行為當

時就已確定，之後中止行為不會減輕或解除之前應非難的行為，但是由於中止行

為顯露出的刑罰必要性較低，故基於刑事政策的考量，給予行為人優惠。 

二、「未了未遂」與「既了未遂」 

（一） 意義：刑法第27條規定中的中止或防止其結果發生，其實就點出了兩種可能的

狀態，一種是行為人之行為尚未完成，只要住手，其造成的風險便會停止而不

再邁向實際的法益侵害的未了未遂；另一種是行為人的行為已經完成了相當成

熟、足以實現法益侵害的風險，這種狀況下，行為人就必須採取更多的努力來

消除這個風險，才能享受到刑罰減免的優惠的既了未遂。 

（二） 區別標準：中止未遂的立法意義既然是著眼於行為人責任的降低，因此考量的

重點就是在於行為人的主觀想法，所以通說主張判斷行為是否已完成，應依行

為人的犯罪計劃以及對於整個行為的主觀想像為決定。判斷的時間點則是以行

為人犯罪計劃最後實行完畢之際的認知為準，當行為人認為對於製造足以終局

侵害法益的風險已經沒什麼可以做的時候，就進入既了未遂的領域。而由於採

主觀標準，故當行為人誤認自己已經製造（但實際上沒製造）預期的足夠風險

而放棄犯罪實行時，一樣屬於障礙未遂而不得享有中止未遂的優惠。 

（三） 己意中止與失敗未遂：關於己意中止，相信大家本能反應就是法蘭克公式下的

自願性同意，既然這邊大家都了解，筆者只針對比較常被忽略的不得成立中止

未遂的失敗未遂提醒，於判斷失敗未遂（也就是中止的非自願性）的方法，通

常發生在行為人所從事的行為尚不足以達到犯罪目的，但其可能基於繼續犯罪

行為會招致過大敗露事跡的風險、主觀上欠缺犯罪期待利益或意義及當時沒有

可資運用或替代的手段達到犯罪目的等，例如受雇殺玉木宏的槍手瞄準目標

後，發現瞄到李國宏（即藝人白雲）而放棄。行為人因為這些事由而停止犯行，

都是失敗未遂。而若是則成立失敗未遂，則既然失敗，就沒有可供中止的客體，

自無成立中止未遂的空間。 
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【關鍵字】 

未遂犯、既了未遂、未了未遂、刑事政策。 

【相關法條】 

刑法第25條、第27條。 
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